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とが事実上不当に制約されることのないように図ること
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ルー ル を採用することも検討に値しよ う 。あるいは、現行の相続制度に
（７１） （７２）
（６８）　民法９００条によって、配偶者の法定相続分は、「子及び配偶者が相続人である
とき」は２分の１（１号）、「配偶者及び直系尊属が相続人であるとき」は３分の
２（２号）、「配偶者及び兄弟姉妹が相続人であるとき」は４分の３（３号）とさ
れている。但し、相続の場合は、夫婦が協力によって得たのではない財産も対象
になること、相続分は婚姻継続年数に依存しないことから、「相続分は財産関係の
精算に用いるにはあまりに硬直的な制度」であるとの批判もされている（大村敦
志『新基本民法７　家族編』［有斐閣、２０１４年］５６頁を参照）。
（６９）　大村・前掲注（６８）５４頁を参照。更には、協議離婚を成立させるために低額
な財産分与で合意がされたり、そもそも財産分与の取決めがされない場合もある
といった点も含め、現行の財産分与制度の問題について、窪田充見『家族法（第
３版）』（有斐閣、２０１７年）１１３─１１４頁も参照。
（７０）　なお、１９９６年民法改正要綱において、現行規定では「当事者双方がその協力
によって得た財産の額」となっている箇所が、「当事者双方がその協力によって取
得し、又は維持した財産の額」に改められている。この点については、一方の後
得財産がゼロあるいはマイナスであっても他方は財産分与の請求ができるという
点で、リスクは一方に押し付けて自分の働きに見合った給与のみを請求するかの
ような、「労働者的な夫婦観」へと夫婦観が転換してしまうという批判がある（大
村・前掲注［６８］５７─５８頁の他、同「婚姻法・離婚法」中田裕康編『家族法改正』
［有斐閣、２０１０年］２１─２４頁を参照）。
（７１）　「２分の１」ルールとは、各当事者の寄与の程度を原則として相等しいものと
して、財産分与の額を決定するものである。なお、家庭裁判所の実務において、
今日では「２分の１」ルールが実質的に定着しているという指摘もある（窪田・
前掲注［６９］１１８頁、前田陽一他『民法Ⅵ　親族・相続（第４版）』［有斐閣、２０１７
論　　　説
（甲南法学’ １８）５８─３・４─７２（ ）１４２
よる清算の問題点も視野に入 れ 、婚姻解消時の夫婦の財産関係の清算の
（７３）
制度として、「後得財産分配制」を導入するという案もあ る 。「後得財産
（７４）
分配制」は、婚姻継続中は、個人の財産処分の自由を認めるという現行
制度のメリットは維持しつつ、婚姻解消時の清算の点に改良を加えるも
のであ り 、（ⅰ）「個人の尊厳」と（ⅳ）「家族の共同性」の調整として、
（７５）
採り得る制度の一つであろう。
Ⅶ　おわりに
１．総括と今後の課題
　以上、憲法２４条によって家族法の規定の合憲性を審査した最高裁の判
例を採り上げ、婚姻・家族制度の内容形成における考慮事項の具体的展
開のあり方を見てきた。まず、夫婦同氏制合憲判決のように、ある規定
について、各考慮事項との関連で問題になり得る観点を幅広く単純に列
挙することは、論点を曖昧にしてしまうだけであり、内容形成の統制を
実効的に行うために資するところはないということが指摘できよう。む
しろ、再婚禁止期間一部違憲判決や夫婦別産制合憲判決のように、まず、
年］１０１頁〔本山敦執筆〕を参照）。
（７２）　但し、家事も平等に分担している共働きの夫婦が増えているとすれば、むし
ろ所得の差は稼働力の差として評価すべきとも考えられる。その場合、（ⅰ）「個
人の尊厳」を重視することにも相応の理由があり、（ⅰ）「個人の尊厳」と（ⅳ）
「家族の共同性」の調整として、「２分の１」ルールを採用する方が望ましいとは
直ちにはいえない。この点については、大村・前掲注（６８）５６頁も参照。
（７３）　夫婦別産制としつつ、婚姻解消時には配偶者相続権や財産分与を通じて擬似
的な清算を行うという、現行民法の、いわゆる「潜在的共有制」に対する批判的
分析としては、大村・前掲注（６８）５２─５８頁、同・前掲注（７０）２４─２５頁を参照。
（７４）　大村・前掲注（７０）３３─３９頁、同・前掲注（６８）５８─６０頁を参照。大村によれ
ば、「後得財産分配制」とは、「婚姻継続中は別産としつつ、婚姻解消時には、夫
婦が婚姻中に取得した財産（所得）は夫婦の協力によって獲得されたと考え、そ
の清算（平準化）を図る」制度である（同・前掲注［７０］３５頁）。
（７５）　この点については、特に、大村・前掲注（７０）３５頁を参照。
婚姻・家族制度の内容形成における考慮事項とその具体的展開
（ ）１４３（甲南法学’ １８）５８─３・４─７３
問題とされた規定を他の家族法上の制度と関連付けることで、内容形成
の個別領域を切り出し、その上で、当該個別領域において問題になる考
慮事項を特定し、当該個別領域における一般性を失わない程度に具体化
することで、内容形成の統制の際の対立軸を明確化することが、内容形
成の統制を実効的に行う上では重要と思われる。
　こうした枠組みを参考にすれば、夫婦同氏制においては、例えば、民
法７９０条の親子同氏原則と関連付けた上で、（ⅰ）婚姻する男女の、氏に
由来するアイデンティティの保持という要請（「個人の尊厳」）と、（ⅴ）
子のアイデンティティの基盤をなす、子の氏の早期かつ安定的な決定の
要請（「子の利益」）の調整という大きな対立軸の中で、その合憲性を評
価することが考えられよう。こうした対立軸に照らせば、現行の夫婦同
氏制は、親子同氏原則との組み合わせにおいて、（ⅴ）子の氏の早期かつ
安定的な決定という要請に配慮している一方、婚姻する男女に氏の選択
を認めるという点で、（ⅰ）アイデンティティの保持という要請にも最
低限の配慮をしており、両要請の調整として不合理な制度とまではいえ
ま い 。他方で、（ⅰ）アイデンティティの保持という要請をより重視し、
（７６）
選択的夫婦別姓や純粋な夫婦別姓の制度を採用した場合には、婚姻時等
に何れの氏を子が称するか統一的に決定する制度を設計す る 、あるいは、
（７７）
（７６）　以上につき、拙稿・前掲注（４）６３１─６３３頁も参照。
（７７）　この場合、「家族の呼称としての氏」の決定を巡る争いが、子の氏の決定に姿
を変えて登場することになる（大村敦志『民法読解　親族編』［有斐閣、２０１５年］
５７頁を参照）。また、特に、婚姻時に子の氏を統一的に決定し届け出るというよう
に制度を設計すると、今度は、子の氏の決定が、婚姻についての（事実上の）障
害となってしまいうる（この点については、差し当たり、石綿はる美「『家族』の
呼称としての氏と婚姻の効力としての夫婦同氏」論究ジュリスト１８号［２０１６年］
８５頁を参照）。しかし他方で、婚姻時に子の氏を決定する必要はないとすると、婚
姻する男女ではなく、親との関係で決められた氏に基づき自己のアイデンティテ
ィを形成していかざるを得ない嫡出子が、氏が決定されない場合のリスクを負う
ことになりかねない。
論　　　説
（甲南法学’ １８）５８─３・４─７４（ ）１４４
子が産まれる都度の氏の決定手続を整備するな ど 、（ⅴ）「子の利益」へ
（７８）
の手 当 が必要になる（し、手当がされているならば、両要請に一応の配
（７９）
慮がされているという意味で、直ちには違憲とはいえないことになろう）。
その上で、更に踏み込むとすれば、「従前の氏を使用する中で形成されて
きた他人から識別し特定される機能が阻害される不利益」や「個人の信
用、評価、名誉感情等にも影響が及ぶという不利益」が生じているとい
う事情、あるいは、その結果、夫婦同氏制が婚姻制度を利用しないとい
う誘因を与えてしまっているという事情を踏まえ、（ⅰ）と（ⅴ）の重み
付けを行い、国会が採用しうる制度の選択肢を狭めていくという手法を
探る必要がある。
　また、以上の枠組みを参考にすれば、今後、憲法学説において以下の
作業が行われるべきであろう。すなわち、①第一に、合憲性が問題とさ
れる家族法の規定と、家族法上の他の制度との関連性を明らかにし、当
該規定がその一部をなすところの内容形成の個別領域を切り出していく
作業、②第二に、そうして切り出された個別領域において問題にされる
べき考慮事項を特定し、当該個別領域における一般性を失わない程度に
考慮事項を具体化する作業、③そして第三に、設定された対立軸に照ら
して現行制度を評価し、あるいは国会が採用しうる制度の選択肢を提示
していくという作業である。更には、より分析の視野を広げて、④考慮
事項の調整について、内容形成の個別領域間の比較を行うこ と 、⑤考慮
（８０）
（７８）　但し、この場合には、兄弟姉妹間で氏を異にすることが、子のアイデンティ
ティの基盤をなす氏の決定という観点からして適切といえるのか、説明が必要と
なろう。関連して、子の氏の決定について、「兄弟姉妹の権利」という観点からも
分析を加えるものとして、大村・前掲注（６８）７２頁を参照。
（７９）　この点については、差し当たり、大村・前掲注（７７）５２─５３頁・５７頁を参照。
（８０）　例えば、ある領域では、共働きの夫婦が増えているという状況を踏まえ、（ⅳ）
「家族の共同性」よりも（ⅰ）「個人の尊厳」を重視した制度を採用したにも拘わ
らず、別の領域では、（ⅰ）「個人の尊厳」よりも（ⅳ）「家族の共同性」を重視し
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（ ）１４５（甲南法学’ １８）５８─３・４─７５
事項を介して家族法上の規定と他の法分野を結び付け、分野横断的な分
析を行うこ と 等も考えられる。
（８１）
２．「権利論」と「制度論」
　以上のような議論に対しては、例えば小山剛により、次のような批判
がなされている。すなわち、「権利論と制度論が交錯した場面においてど
ちらに振り分けるかは、基本権解釈論の肝である」ところ、「法制度に依
存する憲法上の権利についても、防御権的構成の可能性を具体的な文脈
ごとに検討していくべきであ」るというのであ る 。ここで「権利論」と
（８２）
いうのは、「権利（氏名権ないし婚姻の自由）の制限だとする捉え方」と
言い換えられ、「立法裁量にゆだねる捉え方」と対置されていることから
すれ ば 、「防御権的構成」と同義と理解できよう。しかし、「法制度に依
（８３）
た制度設計がされているとすれば、それは何故か、領域間の差異の根拠を検討す
る必要があろう。
（８１）　例えば、平成２３年の民法の親権制度の改正や、平成２９年の児童等の保護につ
いての司法関与の強化等にかかる児童福祉法の改正等、近年の一連の児童虐待関
連の法改正について、「子の利益」の実現という観点から、憲法学からも分析を加
えることが考えられる。平成２３年の親権制度の改正については、差し当たり、森
田亮「児童虐待の防止等を図るための民法の改正について」NBL９５９号（２０１１年）
１１０─１１３頁、中田裕康「民法改正」法学教室３７３号（２０１１年）５８─６５頁、窪田充見
「親権に関する民法等の改正と今後の課題」ジュリスト１４３０号（２０１１年）４─１１頁
を参照。また、平成２９年の児童福祉法等の改正については、差し当たり、谷嶋弘
修「虐待を受けている児童等の保護についての司法関与の強化等を推進」時の法
令２０４０号（２０１７年）４─１９頁、磯谷文明「児童虐待の現状と改正法の意義・課題」
法律のひろば７０巻１２号（２０１７年）４─１２頁を参照。
（８２）　毛利透・小山剛「学界展望　憲法」公法研究７９号（２０１７年）２６８頁〔小山剛執
筆〕。
（８３）　毛利他・前掲注（８２）２６８頁〔小山剛執筆〕。更に、夫婦同氏制合憲判決の評
釈においても、「権利論」は「権利制限という構成」・「権利の制限」、「制度論」は
「立法裁量の問題」・「内容形成」と其々言い換えられている（小山・前掲注［３２］
２３頁を参照）。
論　　　説
（甲南法学’ １８）５８─３・４─７６（ ）１４６
存する憲法上の権利」について、「権利論」か「制度論」かという二者択
一的問題設定の下、まずは「権利論」＝「防御権的構成」を指向すべき
という態度が生産的であるとは思われな い 。
（８４）
　第一に、憲法の次元で、あるべき婚姻・家族制度の基本形態（「原則」）
を一義的に確定できるのであれ ば 、法律でその基本形態を変更する場合
（８５）
（「例外」）には、合理的な理由付けを求める（「正当化」）という構成も
可能であろう。しかし、抽象的な憲法の次元で、そのような基本形態を
一義的に確定することはおよそ困難であ る 。それ故にこそ、必要な法制
（８６）
度の内容形成をまずは国会に委ねるとともに、せめて内容形成の際の考
慮事項を示すことで、国会に対する方向付けを与えるというのが、憲法
の戦略だと解され る 。また、仮に基本形態を観念することが可能であっ
（８７）
（８４）　更にいえば、「権利論」＝「防御権的構成」という理解にも疑問がある。「国
家は憲法上保障された自由を侵害してはならない」という客観法に対応させて、
防御権を観念し、「防御権的構成」なる枠組みを発展させてきたのと同様、「国家（国
会）は憲法上の考慮事項を適切に調整して法制度を形成しなければならない」と
いう客観法に対応させて、防御権と異なる「権利」のあり方を構想することが、
権利論に求められているというべきであろう。例えば、考慮事項の中に“個人の
利益”が組み込まれている場合に、当該利益が帰属する個人に与えられる、その
考慮事項につき適切に考慮するよう国会に求める手段として、権利を構想するこ
とが考えられる。この点について詳しくは、拙稿・「『憲法上の権利』の導出に関
する試論」『初宿正典先生古稀祝賀論文集』（成文堂、近刊）。
（８５）　例えば、“特段の事情がない限り、（選択的）夫婦別姓の制度を採用しなけれ
ばならない”という規範を観念する場合が考えられる。
（８６）　特に、（選択的）夫婦別姓の制度等、その採用がしばしば叫ばれている婚姻・
家族制度に関しては、伝統的な制度的保障論が論拠とする「歴史性」を持ち出し
て、憲法上の基本形態であるということを根拠付けることもできない。伝統的な
制度的保障論については、差し当たり、工藤達朗「憲法における婚姻と家族」赤
坂正浩他『ファーストステップ憲法』（有斐閣、２００５年）１５４─１５５頁を参照。
（８７）　こうした戦略が採用されているのは、婚姻・家族制度（憲法２４条）の場合に
限られない。例えば、選挙制度（憲法１５条・４３条・４４条・４７条）や社会保障制度
（憲法２５条）を整備する文脈においても、このような戦略が採用されている。前
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（ ）１４７（甲南法学’ １８）５８─３・４─７７
たとしても、それは極めて例外的な場合に限られよう。それにも拘わら
ず、まずは憲法上の基本形態の確定を目指すという立場を設定してしま
うと、内容形成の広範な問題領域を視界の外に置いてしまう危険がある。
　第二に、国会による内容形成の必要性を前提にしたとしても、例えば
（ⅰ）「個人の尊厳」の要請に軸足を置き（「原則」）、この要請に後退を
迫るような内容形成がされた場合（「例外」）には、何故この要請を後退
させるのか、合理的な理由付けを求める（「正当化」）という形で、「防御
権的構成」を採用することも考えられなくはな い 。しかし、この構成に
（８８）
よる場合には、所詮は内容形成の際の考慮事項の一つに過ぎないものを、
何故、他の考慮事項との関係で特別扱いできるの か 、あるいは、特別扱
（８９）
いできるとすれば、それは如何なる場合かが問題になる。そして、この
問題を解明するためにも、まずは「制度論」を練り上げる必要があろう。
この点が未解明なまま、安易にこの構成に飛びついてしまうと、“如何に
各考慮事項を調整して、適切な婚姻・家族制度を設計していくのか”と
いう問題の本質を見失ったまま、一つの要請の実現にのみ関心を向ける
ことにもなりかねない。
者については、とりわけ、最大判昭和５１年４月１４日民集３０巻３号２２３頁の他、櫻井
智章『判例で読む憲法』（北樹出版、２０１６年）２０２─２２９頁を参照。後者については、
とりわけ、最大判昭和５７年７月７日民集３６巻７号１２３５頁を参照。
（８８）　例えば、婚姻する男女や子が如何なる氏を称するのかという決定を婚姻・家
族制度の内容形成の問題としつつ、（ⅰ）婚姻する男女のアイデンティティの保持
という要請に軸足を置き、夫婦同氏制を採用することによってこの要請に後退を
迫る場合には、その目的は正当なものか、夫婦同氏制の採用は目的達成のために
合理的なものといえるか、あるいは、（選択的）夫婦別姓の制度を採用することで
は目的を達成できないのかを問うという議論が考えられる。
（８９）　（ⅰ）「個人の尊厳」と、（ⅳ）「家族の共同性」や（ⅴ）「子の利益」は、しば
しばトレードオフの関係に立つ。そうしたところ、本文で述べた構成による場合
には、“何故、（ⅰ）「個人の尊厳」を後退させるのか”は問われても、“何故、（ⅳ）
「家族の共同性」や（ⅴ）「子の利益」を後退させるのか”は問われないことにな
ってしまうという、考慮事項間の扱いの違いが生じることになる。
論　　　説
（甲南法学’ １８）５８─３・４─７８（ ）１４８
　あるいは更に、国会による内容形成がなされ、憲法の要請を満たす個
人の権利・利益が法律上具体化されたところ、そうした権利・利益に対
し、政策的な理由（内容形成外在的な理由）から制約が課された場合に
は、当該権利・利益を「原則」、制約を「例外」と位置付け、「防御権的
構成」によってその合憲性を審査するという可能 性 も考えられないでは
（９０）
な い 。しかし、その際にも、憲法の要請に適う内容形成がなされている
（９１）
という分析が前提になるのであり、まずは「制度論」の問題を検討し、
内容形成の内在的問題と外在的問題を切り分けていく作業が不可欠であ
る。
３．憲法学説の役割
　確かに、上記のような内容形成の統制枠組みは、切れ味の鋭いものと
は言い難く、法制度が違憲とされる場面は容易には想定できないという
指摘もされてい る 。しかし、憲法上保障された自由・利益の実現に関わ
（９２）
るのは、違憲審査権を行使する裁判所だけではない。それ故、国会の創
設した法制度を違憲と判断することを容易にする、鋭利な武器を裁判所
に提供することだけが、憲法学説の仕事というわけでもないだろう。た
とえ直ちに違憲とはいえなくとも、上記の統制枠組みにより違憲になる
（９０）　この点については、畑・前掲注（１）３２３８頁も参照。
（９１）　例えば、氏は「個人の呼称」に過ぎず、婚姻する男女が如何なる氏を称する
のかという決定は婚姻制度の内容形成にとって外在的な問題であり、かつ、婚姻
の届出書に「夫婦が称する氏」を記載しなければ、その届出は受理されない点
（民法７３９条・７４０条、戸籍法７４条１号）で、夫婦同氏制は実質的に婚姻成立要件
になっている──すなわち、「婚姻の自由」の「制約」になっている──といえる
のであれば、こうした「防御権的構成」が採用できよう。夫婦同氏制については、
このような「防御権的構成」を指向する学説が多いように見受けられる。こうし
た学説への批判と夫婦同氏制合憲判決の論理の分析も含め、拙稿・前掲注（４）
６０７─６１６頁を参照。
（９２）　例えば、小山・前掲注（３２）２３頁を参照。
婚姻・家族制度の内容形成における考慮事項とその具体的展開
（ ）１４９（甲南法学’ １８）５８─３・４─７９
場合もあり得るということを念頭に置き、憲法の掲げる考慮事項を導き
の糸として、不断に法制度を観察し続けるという泥臭い作業もまた、憲
法学説に求められる仕事であろう。本稿がその一助となれば幸いである。
